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Abstrak: Sebagai Negara Hukum yang berdasar atas Ketuhanan Yang 
Maha Esa sebagaimana dimanatkan oleh konstitusi, maka asas legalitas 
didalam KUHP maupun RKUHP perlu di reformulasi lagi untuk 
pembaharuan hukum pidana nasional dengan Al-Qur’an sebagai sumber 
hukum utama dan pertama dalam mengatur asas legalitas yang esensinya 
menyebutkan bahwa tidak ada tindak pidana dan tidak ada hukuman 
tanpa adanya nas (hukum yang Allah SWT perintahkan didalam Al-
Qur’an) menjadi dasar pijakan. 
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PENDAHULUAN  
Negara Indonesia sebagai negara hukum sebagaimana tertuang 
dalam konstitusi Pasal 1 ayat 3 UUD NRI 1945 menyebutkan bahwa 
Negara Indonesia adalah negara hukum, sekaligus berdasar atas 
Ketuhanan Yang Maha Esa sebagaimana disebutkan dalam Pasal 29 ayat 
1 dan 2 UUD NRI 1945.  Dengan demikian maka, penyeleggaraan 
kekuasaan pemerintahannya didasarkan atas hukum. Di dalamnya negara 
dan lembaga-lembaga lain dalam melaksanakan tindakan apapun harus 
dilandasi oleh hukum dan dapat dipertanggung jawabkan  secara hukum. 
Negara berdasar atas hukum menempatkan hukum sebagai hal yang 
tertinggi atau supremasi hukum. Supremasi hukum harus tidak boleh 
mengabaikan nilai-nilai religius yang berdasarkan ketuhanan yang Maha 
Esa.  
Menurut Muladi (1985:62) bahwa Konsepsi Negara hukum 
diantaranya adalah (1) Pengakuan dan perlindungan terhadap hak asasi, 
Reformulasi Asas Legalitas Menurut….. Andi Sofyan 
LEGAL PLURALISM : VOLUME 6 NOMOR 1, JANUARI  2016 2 
 
yang mengandung perlakuan yang sama dibidang politik, hukum, sosial 
ekonomi, budaya dan pendidikan; (2) Legalitas dalam arti hukum dalam 
segala bentuk; (3) Peradilan yang bebas tidak bersifat memihak, bebas 
dari segala pengaruh kekuasaan lain. Jadi legalitas merupakan 
karakteristik yang esensial dalam konsep negara hukum. Asas tersebut 
merupakan salah satu ciri dari konsep Negara Hukum, Baik Negara 
hukum Rule of Law maupun Negara hukum Rechtstaat. Salah satu asas 
mendasar dalam hukum pidana yang berlaku universal diseluruh dunia 
adalah asas legalitas. Asas ini merupakan pilar utama bagi setiap negara 
untuk menghargai dan mengedepankan hukum (supremacy of law).  
Asas legalitas dalam hukum pidana Islam secara tertulis tertuang 
dalam beberapa ayat Al-Qur’an, salah satunya adalah  Qur’an Surah Al-
Isra' (17) ayat l5 yang menunjukan Asas legalitas yaitu, “……dan Kami 
tidak akan menyiksa sebelum Kami mengutus seorang rasul." Jadi Allah 
tidak akan menjatuhkan hukuman dan tidak akan meminta pertanggung-
jawaban manusia sebelum memberikan penjelasan melalui Rasul-Rasul 
yang diutusnya. Setiap perbuatan yang dilarang atau perbuatan durjana 
sudah ada aturan yang melarangnya baik di dalam al-qur’an maupun al-
hadist. 
Konsep inilah yang kemudian menjadi dasar pijakan bagi manusia 
dalam merumuskan asas legalitas dalam undang-undang yang dibuatnya. 
Seperti halnya dengan Asas legalitas yang tergambarkan dalam ungkapan 
“nullum delictum nulla poena sine praevia lege poenali” yang kemudian 
menjadi asas dan merupakan aturan umum dalam Kitab Undang-undang 
Hukum Pidana (KUHP), yaitu pada Pasal 1 ayat (1) KUHP menentukan 
bahwa ” Tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas kekuatan 
aturan pidana dalam perundang-undangan yang telah ada, sebelum 
perbuatan dilakukan”.  
Bunyi Pasal 1 ayat (1) KUHP ini, secara rinci, berisi dua hal 
penting, yaitu: (1) suatu tindak pidana harus dirumuskan terlebih dahulu 
dalam peraturan perundang-undangan; (2) peraturan perundang-
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undangan harus ada sebelum terjadinya tindak pidana (tidak berlaku 
surut). Asas legalitas menghendaki bahwa suatu perbuatan dapat 
dinyatakan sebagai tindak pidana apabila terlebih dahulu ada undang-
undang yang menyatakan bahwa perbuatan itu sebagai tindak pidana.  
Asas ini terasa sangat efektif dalam melindungi hak-hak rakyat dari 
kesewang-wenangan penguasaa. Akan tetapi, efek pemberlakuannya 
menghadirkan wajah hukum yang kurang mengikuti perkembangan 
kejahatan dan rasa keadilan masyarakat. Hal itulah yang menjadi 
kelemahan mendasar dari pemberlakuan asas legalitas karena sejatinya 
KUHP merupakan peninggalan kolonial Belanda. Sehingga dalam 
pelaksanaannya memerlukan beberapa penyesuaian dalam konteks 
Indonesia.  
Sebagai peraturan peninggalan Belanda, asas legalitas kemudian 
menjadi problem dalam penerapannya. Asas legalitas dihadapkan pada 
realitas masyarakat Indonesia yang heterogen. KUHP maupun ketentuan 
pidana di luarnya masih menyisakan bidang perbuatan yang oleh 
masyarakat dianggap sebagai perbuatan yang dilarang, sementara 
undang-undang tertulis tidak mengatur larangan itu.  
Tidak adanya perlindungan atas kepentingan-kepentingan kolektif, 
misalnya kemungkinan dibebaskannya pelaku perbuatan yang sejatinya 
merupakan kejahatan tapi tidak tercantum dalam peraturan perundang-
undangan. Serta perubahan paradigma dan kesadaran hukum 
masyarakat akan suatu kejahatan tidak serta merta menjadi suatu kaidah, 
karena paradigma yang dianut asas legalitas adalah konsep mala in 
prohibita (suatu perbuatan dianggap kejahatan karena adanya peraturan), 
bukan mala in se (suatu perbuatan dianggap kejahatan karena tercela). 
Sehingga dalam upaya melakukan pembaharuan hukum pidana 
nasional, paradigma yang dianut asas legalitas didalam Rancangan Kitab 
Uundang-undang Hukum Pidana (RKUHP) mengalami perubahan dengan 
mengakomodir konsep mala in se, yaitu menerima perkembangan 
pemikiran bahwa asas legalitas yang dimaksud tidak mengurangi 
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berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan 
seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur dalam 
peraturan perundang-undangan (Pasal 2 ayat 1 RKUHP) asalkan 
”sepanjang sesuai dengan nilai-nilai Pancasila, Hak Asasi Manusia, dan 
prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa” 
(Pasal 2 ayat 2 RKUHP).  
Walaupun didalam RKUHP yang telah mengakomodir 
pemberlakuan hukum yang hidup dalam masyarakat, namun belum 
menunjukan jati dirinya sebagai negara hukum religius. Karena hukum 
yang hidup bukanlah hukum agama, karena hukum agama adalah hukum 
yang dihidupkan yang sejatinya wahyu yang diturunkan sudah 
terkodifikasi dengan lengkap dan sempurna. Manusia sebagai makhluk 
ciptaannya diperintahkan untuk mengikuti semua petunjuk yang 
diwahyukan tersebut.  
Syariat Islam mewajibkan pengikutnya untuk berdawah dan 
melaksanakan hukum agamanya.  Yusuf Qardhawi (1997) mengatakan 
bahwa Syari'at adalah minhaj (pedoman) yang telah dibuat oleh Allah 
SWT untuk  mengatur kehidupan yang Islami sesuai dengan Al Qur'an 
dan As-Sunnah. Sebuah masyarakat tidak bisa dikatakan sebagai 
masyarakat yang Islami kecuali apabila menerapkan syari'at dan merujuk 
kepadanya dalam seluruh aspek kehidupannya, baik yang bersifat ibadah 
ataupun muamalah. Maka tidak masuk akal, bila seorang Muslim 
mengambil perintah Allah untuk berpuasa yang berbunyi Kutiba 
'alaikumush-shiyaam, sementara dia tidak mengambil perintah Allah untuk 
melaksanakan hukum qishash sebagaimana diperintahkan, Kutiba 
'alaikumul qishash. Dan tidak logis pula jika ia menerima ayat-ayat yang 
mewajibkan shalat, sementara itu menolak ayar-ayat haramnya riba. 
Sebagai negara hukum religius, maka sudah seharusnya di dalam 
RKUHP mengakomodir semua yang diperintahkan oleh Allah SWT melalui 
Rosulnya termasuk memformulasikan kembali asas legalitas yang dapat 
mengakomodir hukum agama. Maka perlu memperhatikan esensi 
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sebenarnya dari asas legalitas, dan konstruksi asas legalitas dalam 
sejarah perjalanan hukum pidana hingga sampai ke indonesia, serta 
adanya upaya transformasi asas legalitas di dalam perkembangan hukum 
pidana masa depan di Indonesia khususnya. sehingga perlu adanya 
pengkajian dan analisis lebih lanjut.  
 
PEMBAHASAN DAN ANALISIS 
Esensi Asas Legalitas 
Abdul Qadir Audah, (2008:134) menyebutkan bahwa asas legalitas 
(Qawa'id Usuliyyah) terdapat di dalam Aturan pokok hukum lslam yaitu: 
Pertama, “Tidak ada hukuman bagi perbuatan orang yang berakal sehat 
sebelum ada nas (ketentuan). Maksudnya, setiap perbuatan mukalaf 
(bekwaam) tidak dapat dikatakan terlarang sebelum adanya nas 
(ketentuan) yang melarangnya dan pelakunya mempunyai kebebasan 
untuk melakukan perbuatan tersebut atau meninggalkannya sehingga ada 
nas yang melarangnya”. Kedua, “Dasar segala sesuatu adalah dibolehkan 
/mubah. Maksudnya, semua perbuatan atau sikap tidak berbuat 
dibolehkan dengan kebolehan yang asli (yakni bukan kebolehan yang 
dinyatakan oleh syarak). Jadi, selama belum ada nas yang melarang, 
tidak ada tuntutan terhadap orang yang berbuat atau yang tidak berbuat”.  
Lebih lanjut Abdul Qadir Audah, (2008:134) menyebutkan bahwa 
Kedua aturan pokok tersebut sama-sama mengarah kepada satu 
pengertian, ‘’Suatu perbuatan atau sikap berbuat tidak boleh dipandang 
sebagai tindak pidana kecuali adanya nas (ketentuan) yang jelas serta 
melarang perbuatan dan sikap tidak berbuat tersebut. Apabila tidak ada 
nas yang demikian sifatnya, tidak ada tuntutan ataupun hukuman atas 
pelakunya. Serta Ketiga, "Menurut syarak, tidak ada pembebanan suatu 
hukum kecuali terhadap seorang mukalaf yang berkemampuan untuk 
memahami dalil-dalil pembebanan dan untuk melaksanakan hukum 
tersebut. Pekerjaan yang dibebankan hanyalah pekerjaan yang mungkin 
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dilaksanakan dan disanggupi serta diketahui oleh mukalaf sehingga dapat 
mendorong dirinya untuk memperbuatnya”. 
Kenneth S. Gallant (2010:8) menyatakan bahwa Dalam hukum 
Internasional dan hukum perbandingan, terdapat dua artikulasi yang 
paling sering dikaitkan dengan prinsip legalitas adalah nullum crimen sine 
lege, dan nulla poena sine lege (dalam bahasa Inggris diartikan “nothing is 
a crime except as provided by law, and no punishment may be imposed 
except as provided by law”) yang berarti tidak ada kejahatan kecuali 
sebagaimana ditentukan oleh hukum, dan tak ada sanksi dapat dijatuhkan 
kecuali sebagaimana ditentukan oleh hukum. 
Lebih lanjut Kenneth S. Gallant (2010:8) mengungkapkan bahwa 
Formulasi dan artikulasi lain tentang asas legalitas dalam berbagai aspek 
diantaranya adalah (1) Nullum crimen sine praevia lege (nothing is a crime 
except by previously declared law) tidak ada kejahatan kecuali ditentukan 
oleh hukum sebelumnya; (2) Nulla poena sine praevia lege (no 
punishment may be imposed except by a previously declared law) 
hukuman tidak dapat dikenakan kecuali sebelumnya dinyatakan oleh 
hukum; (3) Nulla poena sine crimen (no punishment except for crime) 
tidak ada hukuman kecuali untuk kejahatan; (4) Nullum crimen sine poena 
legali (nothing is a crime without a legal penalty) tidak ada kejahatan tanpa 
sanksi hukum; (5) Nullum crimen nulla poena sine lege scripta (nothing is 
a crime and nothing is punishable except by a written law), tidak ada 
kejahatan dan tidak ada yang dihukum kecuali ditulis oleh hukum; (6) 
Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege scripta (nothing is a crime 
and nothing is punishable except by a previously declared written law), 
tidak ada kejahatan dan tidak ada yang dihukum kecuali sebelumnya 
dinyatakan oleh hukum tertulis.  
Anselm Von Feuerbach merumuskan adagium “Nullum delictum, 
nulla poena sine praevia lege poenali.” Bahwa tidak delik, tidak ada 
pidana tanpa peraturan lebih dahulu. Esensinya dari asas legalitas dapat 
tergambarkan dalam adegium tersebut. Menurut Moeljatno (2002:25) 
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bahwa Asas legalitas yang dikemukakan oleh Feuerbach mengandung 
tiga pengertian yaitu (1) Tidak ada perbuatan dapat dipidana, apabila 
belum diatur dalam undang-undang; (2) Dalam menentukan adanya 
perbuatan pidana tidak boleh digunakan analogi; (3) Aturan-aturan hukum 
pidana tidak berlaku surut (non retroaktif). 
Menurut Schafmeister dan J.E. Sahetapy (1996:6-7) bahwa asas 
legalitas mengandung tujuh makna, yaitu: (1) tidak dapat dipidana kecuali 
berdasarkan ketentuan pidana menurut undang-undang; (2) tidak ada 
penerapan undang-undang pidana berdasarkan analogi; (3) tidak dapat 
dipidana hanya berdasarkan kebiasaan; (4) tidak boleh ada perumusan 
delik yang kurang jelas (syarat lex certa); (5) tidak ada kekuatan surut dari 
ketentuan pidana; (6) tidak ada pidana lain kecuali yang ditentukan 
undang-undang; dan (7) penuntutan pidana hanya menurut cara yang 
ditentukan undang-undang.  
Anselm von Feurbach (dalam D.Schaffmeister, dkk, 2003:5)  terkait 
dengan fungsinya sebagai sarana perlindungan bagi rakyat terhadap 
pelaksanaan kekuasaan yang tanpa batas dari pemerintah serta fungsi 
instrumental yaitu bahwa tidak ada perbuatan pidana yang tidak dapat 
dituntut merumuskan asas legalitas berupa “nullum crimen, nulla poena 
sine praevia lege” yang dijabarkan menjadi: 1. Nulla poena sine lege, 
(tidak ada pidana tanpa ketentuan pidana menurut undang-undang) 2. 
Nulla poena sine crimine (tidak ada pidana tanpa ada perbuatan pidana) 
dan 3. Nullum crimen sine poena legali (tiada perbuatan pidana tanpa 
pidana menurut undang-undang)  
Sedangkan fungsi asas legalitas menurut Abdullah Ahmed An-
Naim, (1990:197) pada hakikatnya, asas legalitas dirancang untuk 
memberi maklumat kepada publik seluas mungkin tentang apa yang 
dilarang oleh hukum pidana sehingga mereka dapat menyesuaikan 
tingkah lakunya.  
Menurut Roeslan Saleh, (1981:28) fungsi asas legalitas adalah 
untuk mengamankan posisi hukum rakyat terhadap negara (penguasa). 
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Hal ini adalah tafsiran tradisional yang telah mengenyampingkan arti asas 
legalitas sepenuhnya seperti dimaksudkan oleh ahli-ahli hukum pidana 
pada abad ke 18.  
Lebih lanjut menurut Roeslan Saleh, (1981:14) tujuan utama asas 
legalitas adalah untuk membatasi kesewenang-wenangan yang mungkin 
timbul dalam hukum pidana dan mengawasi serta membatasi 
pelaksanaan dari kekuasaan itu atau menormakan fungsi pengawasan 
dari hukum pidana itu. Fungsi pengawasan ini juga merupakan fungsi 
asas kesamaan, asas subsidiaritas, asas proporsionalitas, dan asas 
publisitas.  
Menurut M. Cherif Bassiouni,(1999:124) tujuan dari adanya asas 
legalitas diantaranya (1) To enhance the certainty of the law (menegakkan 
kepastian hukum); (2) Provide justice and fairness for the accused 
(memberikan proses yang adil dan keadilan bagi terdakwa); (3) Achieve 
the effective fulfillment of deterrence function of the criminal sunction 
(mencapai fungsi pencegahan yang efektif dari sanksi pidana); (4) Prevent 
abuse of power (mencegah penyalahgunaan kekuasaan); (5) Strengthen 
the application of the rule of law (memperkuat penerapan aturan hukum). 
 
Eksistensi Asas Legalitas  
Kemunculan agama Islam sebagai agama rahmatan lilalamin, 
memberi kepastian hukum kepada umat manusia dengan adanya Asas 
legalitas yang ada sejak diturunkannya ayat-ayat al-Qur’an yang berkaitan 
dengan masalah hukum. Dalam hukum islam Syari’ah Islam juga terdapat 
kaedah yang mirip dengan hukum pidana, yaitu tiada hukum sebelum ada 
nash yang mengatur tetapi hal ini tidak terlalu baku melihat kondisi hukum 
yang berlaku dalam masyarakat. Hal ini terbukti dengan berlakunya 
hukum ta’zir. Hukum ta’zir diberlakukan demi kemaslahatan umum tetapi 
tetap berpacu pada nash-nash yang ada sebelumnya. 
Menurut Abdul Qadir Audah, (2008:136) Beberapa aturan pokok 
yang merupakan esensi dari asas legalitas dalam hukum islam tersebut, 
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menetapkan bahwa tidak ada tindak pidana dan hukuman tanpa adanya 
kekuatan aturan pidana dalam nas (undang-undang) yang disebutkan 
dalam hukum Islam, bukan bersandarkan pada akal dan logika dan bukan 
pula didasarkan pada nas-nas syarak yang bersifat umum yang menyuruh 
berbuat adil dan berlaku baik serta melarang berbuat lalim dan curang, 
melainkan hanya didasarkan atau diberlakukan terhadap nas-nas yang 
jelas dan khusus mengenai soal ini. Di antaranya beberapa firman Allah 
SWT berikut ini.  
    
         
“……dan Kami tidak akan menyiksa sebelum Kami mengutus 
seorang rasul." (QS. al-Isra' (17): l5) 
 
    
    
    
    
 
" Dan  Tuhanmu tidak akan membinasakan negeri-negeri, sebelum 
Dia mengutus seorang rosul di ibukotanya yang membacakan ayat-
ayat Kami kepada mereka...." (QS. al-Qasas (28): 59) 
 
      
      
"... agar tidak ada alasan bagi manusia untuk membantah Allah 
setelah rasul-rasul itu diutus...." (QS. an-Nisa' (4): 165)  
 
      
"... agar dengan itu aku memberi peringatan kepadamu dan kepada 
orang yang sampai (Al-Qur' an kepadanya)...." (QS. al-An'am  (6) : 
19)  
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     
     
 "Allah tidak membebani seseorang melainkan sesuai dengan 
kesanggupannya...." (QS. al-Baqarah (2) : 286)  
 
    
     
  
“Katakanlah kepada orang-orang yang kafir itu (Abu Sufyan dan 
kawan-kawannya), 'Jika mereka berhenti (dari kekafirannya), 
niscaya Allah akan mengampuni dosa-dosa mereka yang telah 
lalu....'" (QS. al-Anfal (8): 38)  
 
Nas-nas ini dengan jelas berisi ketentuan bahwa tidak ada tindak 
pidana kecuali setelah ada penjelasan dan tidak ada hukuman kecuali 
setelah ada peringatan dan pemberitahuan terlebih dahulu. Allah SWT 
juga tidak akan memberikan beban kepada manusia kecuali beban yang 
mampu diemban oleh  manusia.  
Asas legalitas ini sudah ada dalam hukum Islam semenjak empat 
belas abad yang  lalu, seperti yang dibawa oleh Al-Qur’an. Perkembangan 
ajaran agama islam hingga ke negara-negara Eropa inilah yang menjadi 
inspirasi dan kebangkitan masyarakat Eropa dari kesewenang-wenangan 
para raja yang memberlakukan hukuman kepada rakyatnya atas 
kejahatan yang dianggap perbuatan durjana/jahat (crimina stellionatus). 
Oleh karena itu, timbul pemikiran tentang harus ditentukan dalam 
peraturan perundang-undangan terlebih dahulu perbuatan-perbuatan apa 
saja yang dapat dipidana.  
Kekuasaan yang absolut di Inggris itulah yang melahirkan Magna 
Charta 15 juni 1215. Didalam piagam tersebut, terdapat aturan yang 
menjadi dasar gagasan asas legalitas, yaitu pada Pasal 39 Magna Charta 
yang menyebutkan bahwa “No freemen shall be taken or imprisoned or 
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disseised or exiled or in any way destroyed, nor will we go upon him nor 
send upon him, except by the lawful judgment of his peers or by the law of 
the land.  
Ketentuan tersebut menjamin adanya perlindungan rakyat dari 
penangkapan, penahanan, penyitaan, pembuangan, dan dikeluarkannya 
seseorang dari perlindungan hukum/undang-undang, kecuali ada putusan 
peradilan yang sah. sehingga seorang filsuf Inggris yaitu Francis 
Bacon (1561-1626) memperkenalkan adagium ‘moneat lex, priusquam 
feriat’, artinya: undang-undang harus memberikan peringatan terlebih 
dahulu sebelum merealisasikan ancaman yang terkandung di 
dalamnya. Dengan demikian, asas legalitas menghendaki bahwa 
ketentuan yang  memuat perbuatan dilarang harus dituliskan terlebih 
dahulu. 
Beccaria (dalam Bambang Purnomo,1994:69) bahwa didalam “Dei 
delitti e drllee pene” (Over misdaden en straffen 1764) juga menyatakan 
bahwa individu harus dilindungi dari perbuatan sewenang-wenang. Oleh 
karenanya perlu dibuat suatu hukum sebelum delik itu terjadi. Hukum itu 
harus mengatur dengan jelas dan tegas, sehingga bisa memberi petunjuk 
dalam menjalankan peradilan pidana. 
Gagasan tersebut berlanjut hingga ke Perancis, sebagai bentuk 
perlawanan atas kesewenag-wenangan raja Louis XIV, dengan simbol 
Penjara Bastille sebagai simbol kekuasaan raja yang despotis. Sehingga 
pemikiran asas legalitas dimasukan dalam undang-undang sebagaimana 
yang terdapat dalam Pasal 8 Declaration des droits de L’homme et du 
citoyen (1789) yang menyebutkan bahwa “La Loi ne doit établir que des 
peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut être puni 
qu’en vertu d’une Loi établie et promulguée antérieurement au délit, et 
légalement appliquée”. (Hukum yang diperlukan harus memberikan 
hukuman tegas dan jelas, dan tidak ada yang dapat dihukum kecuali 
berdasarkan hukum yang dibuat dan diumumkan sebelum pelanggaran 
diterapkan secara legal.  
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Moeljatno (2002:24) menguraikan bahwa Asas legalitas tersebut 
kemudian dimasukkan dalam Pasal 4 Code Penal Perancis pada masa 
pemerintahan Napoleon Bonaparte (1801). Bunyi ketentuan ini adalah 
bahwa “ Tidak ada sesuatu yang boleh dipidana selain karena suatu wet 
yang ditetapkan dalam undang-undang dan diundangkan secara sah.” 
Pada tahun 1811 Perancis menjajah Belanda dan memberlakukan Code 
Penal (kodifikasi hukum pidana). Pada tahun 1813, Perancis 
meninggalkan negara Belanda. Namun demikian negara Belanda masih 
mempertahankan Code Penal tersebut sampai tahun 1886. Pada tahun 
1886 mulai diberlakukan Wetboek van Strafrecht sebagai pengganti Code 
Penal Napoleon. 
Asas legalitaspun diberlakukan di Indonesia dengan adanya KUHP 
yang nama aslinya Wetboek van Strafrecht voor Nederlandsch Indie  
(WvSNI) yang diberlakukan di Indonesia pertama kali dengan Koninklijk 
Besluit (Titah Raja) Nomor 33 15 Oktober 1915 dan mulai diberlakukan 
sejak tanggal 1 Januari 1918. WvSNI merupakan turunan dari WvS negeri 
Belanda yang dibuat pada tahun 1881 dan diberlakukan di negara 
Belanda pada tahun 1886. 
Setelah Indonesia menyatakan kemerdekaannya pada tahun 1945, 
untuk mengisi kekosongan hukum pidana yang diberlakukan 
diIndonesia maka dengan dasar Pasal II Aturan Peralihan UUD 1945, 
WvSNI tetap diberlakukan. Pemberlakukan WvSNI menjadi hukum 
pidana Indonesia ini menggunakan Undang-undang Nomor 1 Tahun 1946 
tentang Peraturan Hukum Pidana Indonesia. Oleh karena perjuangan 
bangsa Indonesia belum selesai pada tahun 1946 dan munculnya 
dualisme KUHP setelah tahun tersebut maka pada tahun 1958 
dikeluarkan Undang-undang Nomor 73 Tahun 1958 yang memberlakukan 
Undang-undang Nomor 1 Tahun 1946 bagi seluruh wilayah Republik 
Indonesia. 
Asas legalitas diatur dalam Pasal 1 ayat (1) KUHP yang 
menyatakan bahwa “tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas 
Reformulasi Asas Legalitas Menurut….. Andi Sofyan 
LEGAL PLURALISM : VOLUME 6 NOMOR 1, JANUARI  2016 13 
 
kekuatan aturan pidana dalam perundang-undangan yang telah ada, 
sebelum perbuatan dilakukan”. Pasal tersebut bermakna bahwa suatu 
tindak pidana harus dirumuskan terlebih dahulu dalam peraturan 
perundang-undangan; serta peraturan perundang-undangan harus ada 
sebelum terjadinya tindak pidana yang dikenal dengan asas non retroaktif. 
Selanjutnya Pasal 6 ayat (1) UU No. 48 Tahun 2009 tentang 
Kekuasaan Kehakiman lebih memperkuatkan kehendak asas legalitas 
terhadap hukum pidana yang dibuat secara tertulis. Bunyi pasal tersebut 
adalah “tidak seorang pun dapat dihadapkan di depan pengadilan, kecual i 
undang-undang menentukan lain”. Namun perkembangan kejahatan-
kejahatan transnasional yang sering dikategorikan kedalam criminal extra 
ordinary, menjadi satu masalah tersendiri dalam mengatasinya karena 
hukum selalu terlambat dari perubahan atau perkembangan masyarakat 
terutama terkait dengan kejahatan-kejahatan baru dengan modus-modus 
yang super canggih dalam pemanfaatan teknologi informasi. Hal tersebut 
terjadi karena salah satu faktornya adalah adanya asas legalitas, 
sehingga para pembentuk hukum menggunakan asas retroaktif untuk 
memenuhi kebutuhan hukum saat itu.  
Didalam penjelasan pasal 4 UU No. 39 Tahun 1999 tentang Hak 
Asasi Manusia yang menegaskan bahwa “Hak untuk tidak dituntut atas 
dasar hukum yang berlaku surut dapat dikecualikan dalam hal 
pelanggaran berat terhadap hak asasi manusia………...” 
Diperkuat lagi dengan Pasal 43 ayat (1) UU No. 26 Tahun 2000 
tentang Pengadilan HAM bahwa “Pelanggaran hak asasi manusia yang 
berat yang terjadi sebelum diundangkannya Undang-undang ini, diperiksa 
dan diputus oleh Pengadilan HAM ad hoc” 
Demikian pula dengan Pasal 46 Perpu No. 1 Tahun 2002 tentang 
Pemberantasan Tindak Pidana Terorisme yang kemudian dikukuhkan 
dengan UU No. 15 Tahun 2003, bahwa “Ketentuan dalam Peraturan 
Pemerintah Pengganti Undang-undang ini dapat diperlakukan surut untuk 
tindakan hukum bagi kasus tertentu………..” 
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Jadi, secara umum suatu undang-undang adalah bersifat non-
retroaktif. Akan tetapi, untuk hal-hal tertentu dimungkinkan untuk 
diberlakukan surut. Penyimpangan tersebut sebenarnya sudah ada 
didalam Pasal 1 ayat (2) KUHP bahwa “suatu hukum yang lebih baru 
dapat berlaku surut, sepanjang hukum yang baru itu lebih menguntungkan 
bagi tersangka daripada hukum yang lama”. Walaupun Pasal tersebut 
berlaku apabila seorang pelanggar hukum pidana belum diputus 
perkaranya oleh hakim dalam putusan terakhir. 
Pemberlakuan asas retroaktif tersebut sebenarnya bertentangan 
dengan konstitusi yaitu UUD 1945 Amandemen II Pasal 28 I ayat (1) yang 
menyebutkan bahwa “Hak untuk hidup, … dan hak untuk tidak dituntut 
atas dasar hukum yang berlaku surut adalah hak asasi manusia yang 
tidak dapat dikurangi dalam keadaan apapun.”  
Konstruksi asas legalitas yang diberlakukan di Indonesia ini sudah 
mengalami pergeseran makna serta adanya penerobosan-penerobosan 
hukum guna mewujudkan keadilan masyarakat yang tumbuh dan 
berkembang bersama ilmu pengetahuan dan teknologi yang mengarah 
pada iman dan takwa kepada Allah SWT. 
 
Transformasi Asas Legalitas  
Asas legalitas dalam KUHP pada dasarnya menghendaki bahwa 
suatu perbuatan yang dilarang harus dirumuskan dalam peraturan 
perundang-undangan, serta peraturan tersebut harus ada sebelum 
perbuatan yang dilarang itu dilakukan. Akan tetapi, adagium nullum 
delictum, nulla poena sine praevia lege poenali telah mengalami 
transformasi seperti tergambar dalam Pasal 1 RKUHP berikut ini: (1) 
Tiada seorang pun dapat dipidana atau dikenakan tindakan, kecuali 
perbuatan yang dilakukan telah ditetapkan sebagai tindak pidana dalam 
peraturan perundang-undangan yang berlaku pada saat perbuatan itu 
dilakukan. Asas ini menentukan bahwa suatu perbuatan hanya 
merupakan tindak pidana apabila ditentukan demikian oleh atau 
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didasarkan pada peraturan perundang-undangan. Peraturan perundang-
undangan dalam ketentuan ini adalah Undang-Undang dan Peraturan 
Daerah. Digunakannya asas tersebut karena asas legalitas merupakan 
asas pokok dalam hukum pidana. Oleh karena itu peraturan perundang-
undangan pidana atau yang mengandung ancaman pidana harus sudah 
ada sebelum tindak pidana dilakukan. Hal ini berarti bahwa ketentuan 
pidana tidak berlaku surut demi mencegah kesewenang-wenangan 
penegak hukum dalam menuntut dan mengadili seseorang yang dituduh 
melakukan suatu tindak pidana. 
Sedangkan ayat 2 menyebutkan bahwa dalam menetapkan adanya 
tindak pidana dilarang menggunakan analogi. Larangan penggunaan 
penafsiran analogi dalam menetapkan adanya tindak pidana merupakan 
konsekuensi dari penggunaan asas legalitas. Penafsiran analogi berarti 
bahwa terhadap suatu perbuatan yang pada waktu dilakukan tidak 
merupakan suatu tindak pidana, tetapi terhadapnya diterapkan ketentuan 
pidana yang berlaku untuk tindak pidana lain yang mempunyai sifat atau 
bentuk yang sama, karena kedua perbuatan tersebut dipandang analog 
satu dengan yang lain. Dengan ditegaskannya larangan penggunaan 
analogi maka perbedaan pendapat yang timbul dalam praktek selama ini 
dapat dihilangkan.  
Sedangkan pada Pasal 2 ayat 1 disebutkan bahwa  Ketentuan 
sebagaimana dimaksud dalam Pasal 1 ayat (1) tidak mengurangi 
berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan 
bahwa seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur 
dalam peraturan perundang undangan.  
Hukum yang hidup maksudnya hukum yang hidup dalam 
kehidupan masyarakat hukum Indonesia. Bentuk hukum yang hidup 
dalam masyarakat hukum Indonesia antara lain dalam beberapa daerah 
tertentu di Indonesia masih terdapat ketentuan hukum yang tidak tertulis 
yang hidup dalam masyarakat dan berlaku sebagai hukum di daerah 
tersebut. Hal yang demikian terdapat juga dalam lapangan hukum pidana 
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yaitu yang biasanya disebut dengan tindak pidana adat. Untuk 
memberikan dasar hukum yang mantap mengenai berlakunya hukum 
pidana adat, maka hal tersebut mendapat pengaturan secara tegas dalam 
Kitab Undang-Undang Hukum Pidana ini. Ketentuan pada ayat ini 
merupakan pengecualian dari asas bahwa ketentuan pidana diatur dalam 
peraturan perundang-undangan. Diakuinya tindak pidana adat tersebut 
untuk lebih memenuhi rasa keadilan yang hidup di dalam masyarakat 
tertentu. 
Sedangkan Pasal 2 ayat 2 menyebutkan bahwa berlakunya hukum 
yang hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud pada ayat (1) 
sepanjang sesuai dengan nilai-nilai yang terkandung dalam Pancasila, 
Hak Asasi Manusia, dan prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh 
masyarakat bangsa-bangsa. Ayat ini mengandung pedoman atau kriteria 
atau rambu-rambu dalam menetapkan sumber hukum materiel (hukum 
yang hidup dalam masyarakat) yang dapat dijadikan sebagai sumber 
hukum (sumber legalitas materiIl). Pedoman pada ayat ini berorientasi 
pada nilainilai yang terkandung dalam Pancasila sebagai sumber hukum 
nasional, hak asasi manusia, prinsip-prinsip hukum umum yang diakui 
oleh masyarakat bangsabangsa. 
Pengaturan asas legalitas tersebut merupakan perluasan dan 
upaya penerobosan hukum dalam rangka memformulasi ulang konsep 
asas legalitas yang disadari sudah tidak dapat menjawab kebutuhan 
hukum masyarakat di era demokrasi dan globalisasi. Walaupun konsep 
asas legalitas pada Pasal 1 ayat 1 RKUHP dengan sedikit mengalami 
perubahan pada redaksinya berupa tidak dapat dipidana atau dikenakan 
tindakan sebagaimana adanya didalam KUHP. akan tetapi ada 
penerobosan baru dengan adanya Pasal 2 ayat 1 RKUHP, dimana 
seseorang dapat dituntut dan dipidana atas dasar hukum yang hidup 
dalam masyarakat, walaupun perbuatan tersebut tidak dinyatakan dilarang 
dalam perundang-undangan.  
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Akan tetapi hukum yang hidup dalam masyarakat (The Living Law) 
sangat luas pengertiannya. Tidak ada penjelasan yang tegas tentang 
hukum yang hidup didalam masyarakat, apakah yang dimaksudkan 
adalah hukum adat, hukum kebiasaan, hukum lokal, ataukah hukum Islam 
misalnya pemberlakuan Syariat Islam di Nangroe Aceh Darussalam. 
Secara inplisit maupun penjelasan dari pasal tersebut bahwa yang 
dimaksudkan adalah hukum adat yang mana masih ada beberapa daerah 
tertentu di Indonesia terdapat ketentuan hukum pidana, yaitu tindak 
pidana adat. Tindak pidana adat tersebut mendapat pengaturan secara 
tegas dalam RKUHP.  
Apapun yang dimaksud dengan hukum yang hidup didalam 
masyarakat itu masih harus memenuhi syarat yaitu sesuai dengan nilai-
nilai Pancasila dan prinsip-prinsip yang diakui oleh masyarakat bangsa-
bangsa. ayat ini berorientasi pada nilai nasional dan internasional. Namun 
batasan yang diberikan masih bersifat multiinterpretasi. 
Selain adanya syarat berlakunya hukum yang hidup dalam 
masyarakat, sebenarnya Pasal 2 ayat 1 bisa dikatakan bertentangan 
dengan Pasal 1 ayat 2, bisa juga tidak bertentangan tergantung perspektif 
hukum para penegak hukum dalam mengoperasikan hukum. Namun yang 
jelas di dalam penjelasan Pasal 1 ayat 2 RKUHP disebutkan bahwa 
larangan penggunaan penafsiran analogi dalam menetapkan adanya 
tindak pidana merupakan konsekuensi dari penggunaan asas legalitas. 
Penafsiran analogi berarti bahwa terhadap suatu perbuatan yang pada 
waktu dilakukan tidak merupakan suatu tindak pidana, tetapi terhadapnya 
diterapkan ketentuan pidana yang berlaku untuk tindak pidana lain yang 
mempunyai sifat atau bentuk yang sama, karena kedua perbuatan 
tersebut dipandang analog satu dengan yang lain. 
Pergeseran maupun upaya pembaharuan atas asas legalitas 
tersebut memiliki satu semangat yaitu untuk memenuhi rasa keadilan 
masyarakat dengan mengakomodir kemauan hukum masyarakat yang 
tumbuh bersama perubahan zaman. Namun semangat tersebut belum 
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menyentuh nilai-nilai religius masyarakat Indonesia khususnya mayoritas 
umat islam di Indonesia. Padahal dengan jelas konstitusi Negara 
Indonesia mendeklarasikan dirinya sebagai Negara hukum religius. 
Formulasi asas legalitas didalam KUHP telah mengalami 
transformasi, namun untuk menjadikan Negara hukum religius maka perlu 
dilakukannya reformulasi lagi terhadap RKUHP dengan memperjelas 
pengakuan hukum agama (Hukum Islam), karena hukum Islam 
menerapkan asas legalitas tersebut jauh sebelum asas legalitas dikenal 
oleh hukum pidana konvensional dan Islam telah menerapkannya 
semenjak dua belas abad lamanya. Hal ini berarti, hukum pidana 
konvensional tidak menemukan teori yang baru, tetapi mengadopsi 
teori/sistem hukum Islam.  
Sehingga arah kebijakan hukum pidana Indonesia dan upaya 
pembaharuannya harus mengadopsi konsep hukum Islam terkait dengan 
penerapan asas legalitas. cara hukum Islam menerapkan asas legalitas 
menurut Abdul Qadir Audah (2008:182) adalah. Pertama, dalam tindak 
pidana-tindak pidana yang berbahaya yang sangat memengaruhi 
keamanan dan ketertiban masyarakat umum yaitu tindak pidana hudud, 
kisas, dan diat-hukum Islam melaksanakan asas legalitas dengan cermat 
dan sangat teliti. Dalam tindak pidana jenis ini, pembatasan jenis tindak 
pidana dan hukumannya ditentukan dengan cermat.  
Kedua, dalam tindak pidana-tindak pidana yang tidak begitu 
berbahaya, yaitu tindak pidana takzir yang bersifat umum. Untuk tindak 
pidana jenis ini, hukum Islam memberikan kelonggaran dalam penerapan 
asas legalitas dan segi hukumannya. Hukum Islam hanya menyediakan 
sejumlah hukuman untuk dipilih oleh hakim yang sesuai dengan peristiwa 
tindak pidana yang dihadapinya.  
Ketiga, dalam tindak pidana takzir yang ditetapkan untuk 
kemaslahatan umum. Dalam penerapan asas legalitas, hukum Islam 
memberikan kelonggaran dari segi penentuan macam tindak pidana 
karena hukum Islam hanya mencukupkan dengan membuat suatu nas 
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(ketentuan) yang sangat umum dan dapat mencakup setiap perbuatan 
yang menyentuh kemaslahatan dan ketertiban umum.  
Hukum Islam telah menerapkan asas legalitas ke dalam tiga 
macam cara. Tiap-tiap jenis tindak pidana memiliki cara khusus yag 
sesuai dengan kepentingan masyarakat umum dan hak individu. Adapun 
cara penerapan asas legalitas tersebut dalam hukum konvensional 
semuanya sama bagi seluruh tindak pidana. Tidak diragukan lagi bahwa 
teori atau sistem hukum Islam dalam menerapkan asas legalitas tersebut 
lebih cermat, lebih fleksibel, dan lebih memenuhi kebutuhan masyarakat 
umum serta lebih dapat menjamin keamanan dan ketertiban umum. 
Dalam teori hukum Islam tersebut terdapat "obat" atau terapi yang manjur 
atas kecacatan penerapan asas legalitas tersebut melalui satu cara pada 
setiap jenis tindak pidana. 
Jadi menurut Abdul Qadir Audah (2008:137) bahwa Asas legalitas 
umum (qa'idah' Ammah) dalam hukum Islam adalah tidak ada tindak 
pidana dan tidak ada hukuman tanpa adanya nas (undang-undang). Hal 
ini telah dibuktikan dengan pemaparan nas-nas syarak yang menetapkan 
asas legalitas dan mengemukakan kaidah-kaidah usuliyah untuk 
menerapkan kaidah umum ini. Asas legalitas tersebut diterapkan oleh 
syarak pada semua tindak pidana. Hal ini karena corak dan cara 
penerapannya berbeda-beda bergantung pada jenis tindak pidananya, 
apakah hudud, kisas, diat, atau takzir.  
 
PENUTUP 
Kesimpulan 
Kesimpulan dari ulasan hasil analisis dari kajian ini adalah bahwa 
esensi asas legalitas sesungguhnya adalah tidak ada tindak pidana dan 
tidak ada hukuman tanpa adanya nas (hukum yang Allah SWT 
perintahkan didalam Al-Qur’an dan hukum yang disampaikan oleh rosul-
Nya dalam al- Hadist).  
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Bahwa sebagai sumber hukum yang utama dan pertama dalam 
menerapkan asas legalitas dengan adanya Nas-nas dalam Al-Qur’an yang 
berisi ketentuan bahwa tidak ada tindak pidana kecuali setelah ada 
penjelasan dan tidak ada hukuman kecuali setelah ada peringatan dan 
pemberitahuan terlebih dahulu. Allah SWT juga tidak akan memberikan 
beban kepada manusia kecuali beban yang mampu diemban oleh  
manusia.  
Sehingga formulasi yang terdapat di dalam KUHP maupun yang 
sudah terjadi transformasi di dalam RKUHP masih belum mengakomodir 
sumber hukum yang utama dan pertama dalam menggunakan asas 
legalitas, maka perlu reformulasi lagi konsep asas legalitas yang akan 
digunakan di dalam hukum pidana nasional. Sudah tentu untuk memenuhi 
hak-hak konstitusional warga negara, maka wujud dari negara hukum 
religius harus mengadopsi asas legalitas dalam pengertian hukum Islam 
secara utuh dan menyeluruh.  
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